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出発している（例えば、BGHSt3, 197 : 「過剰防衛の責任阻却可能な原因」; 
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ずるものである（RGSt 69, 265, 270）。しかし、必ずしも、必然的にではない。






ある。情動は、無責である必要はない（RG HRR1929, Nr. 670）。現行法に
とっては、このことは、以下のような経緯から明らかである。すなわち、
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から導いてこようとする、一般の見解 (Rn. 71) は、防禦を必要とする侵害
がいまだ存在しないか、そもそも存在しないような場合について、不法















































（§16, RN. 73ff. 参照）。また、内在的過剰と拡張的過剰の競合の場合にも、
刑法 33 条は、適用可能である。それは、例えば、被侵害者が、直接に、
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　BGH NStZ 1981, 299 によれば、過剰防衛が許可なしで携帯されていた
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Ⅷ . その他の正当化事由の過剰への刑法 33 条の類推適用？
　他の正当化事由の限界、例えば、逮捕権の（刑事訴訟法 127 条 ）、自
力救済権の（民法 229 条 ）、防御的緊急避難の（民法 228 条 ）あるいは
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　刑法 35 条の類推ではなく、基本法 4 条へ直接的に立ち戻ることが、良
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することが許される（第 5 次刑法改正法 2 条）。宣誓を良心的な理由から
拒否した者に、秩序金あるいは秩序拘禁を科すことは許されず、宣誓を
裁判所に対する答責性を意識しての保障によって代替することができる
（BVerfGE 33, 23 に関連する刑事訴訟法 66 条 d）。兵役拒否者の代替社会
奉仕は、「良心的決定の自由を侵害していない」とされている（基本法 12
条 a 2 項 3 文）。場合によっては、良心の葛藤の場合には、社会奉仕を命
ずることを思い止まることも、拒否者が自発的に「病院施設あるいは治
療施設あるいは養護施設で働いているかあるいは働こうとしている場合
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　良心的理由からの兵役代替社会奉仕勤務拒否の問題も、正しくは、上
述のような考量によって解決されるべきである。連邦憲法裁判所の判例
は、基本法 4 条 3 項の反面解釈によって、良心に条件づけられた代替奉
仕勤務の拒否が、憲法上、保護されていないと結論づけているが、それ
は納得し難い。というのは、同じ法によって、基本法 4 条 3 項が特に議
論のある良心の自由の場合のみをはっきりと規定し、その他の良心的決


















































も、BVerfGE 32, 98 は、「福音主義の信仰団体」の構成員として、宗教
的良心に強制されて、妻に救命のための輸血を思い止まるように助言し
た夫を、刑法 323 条 c によって処罰できないとの決定を下した。彼が妻
の意思決定の自由を侵害してない限度で、彼の良心的行為は赦される。
基本法４条によって保護された不可罰性に至るのは、また、回避するこ
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〈文献：C の文献と §16, Fn.71 参照〉
　私法上の不服従は、正当化は否定されているが（詳しくは、§16, Rn. 
50）、制限的な諸条件のもとであれば、同様に、基本法条の答責性阻却に





込みのような）は、BVerfGE 73, 206ff. によって、命ぜられた考量が正当
























のである（この点についての基本は、§19, Rn. 3-8 参照）。
　私法上の不服従の、些細な、寛容な措置を受けるに相応しい諸事例に
は、特別予防的にも、また、一般予防的にも、刑罰の必要性が存在して
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１. 刑法 139 条 3 項 1 号：近親者の不告発












２. 刑法 173 条 3 項：未成年者との近親同衾
　刑法 173 条 3 項によれば、子孫や兄弟姉妹は、「彼等が行為の際に 18
歳になっていなければ」、近親同衾で処罰されない。この場合も、また、
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３. 刑法 258 条 5 項：他人のためであると同時に自己のためにもなる刑を
無効にする行為















４. 刑法 258 条 6 項：近親者のためにする刑の免脱






もまた、 刑法的威嚇が放棄されるのである。これに対して、刑法 258 条
第 5 項の場合のように、もちろんここでもまた部分的に「責任領域」と
結びつけられている人的刑罰阻却事由が認められるとするのが支配的と
なっているが、他方、連邦通常裁判所は、刑法 258 条 6 項に対応する、
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一種として取扱おうとしているが、これは、刑法 35 条 2 項に表現された
法的価値判断に矛盾する。刑法 35 条の場合に、例えば、誤って他人を近
親者と思った者は、その錯誤が回避不可能である場合にのみ免責される


























れない。そして、Lücke の、期待不可能性を民法 242 条（信義則）の類推
適用の助けを借りて「法治国家の原理の一要素としての正義（基本法 20
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責性阻却事由の場合のように（Rn. 140f.）―刑法 35 条 2 項を類推して処
理されるべきである。
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２. 支配的見解としての超法規的責任阻却説
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